





























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































（75）Grunewald, in Lutter UmwG§22 Rn.13.
（76）BGB232条は担保提供の方法を、233条は供託の効果を定める。
（77）改正前商法に関する見解として、田中誠二『新版会社法（九全訂版）』447頁（千倉書房，
九全訂六十五版，1991）。一般に合併無効事由は狭く解するというのが学説の通説的見解
である。通説は、無効事由を「重大な手続き違反」に限るとするが、債権者保護手続き
については、これが全く行われていないということが直ちに重大な手続き違反となるも
のではなく、債権者の数や会社の規模等に応じて、当該手続き上の瑕疵の重要性は判断
されるということになるであろう。
（78）組織変更、吸収分割、新設分割、株式交換、株式移転に関する無効の訴えのみならず
834条に定められている会社の組織に関する訴え全てについて、会社法下では対世効を認
めた上で将来効しか認めていない（838条、839条）。組織に関する訴えによって生じる法
律関係の変動をできるだけ少なくしようとするものである。
（79）そもそも、債権者による無効の訴えの場合には、債権者は「自己が受けるべきであっ
た得続き条の瑕疵」をもってのみ訴えを提起することができるのであって、他の債権者
が債権者保護手続きを受けられなかったことをもって訴えの提起事由とすることはでき
ないとされる。（佐々木宗啓・野崎治子「合併無効等の訴え」東京地方裁判所商事研究会
『類型別会社訴訟』715頁（判例タイムズ社，初版，2006））債権者による無効の訴えの提
起が認められているのは、「自己の債権回収」が困難になるという点に尽きるのであって、
その他債権者の権利について、それに代わって（あるいはそれを代表して）訴えを提起
するようなものではない。
（80）一括りに「債権者」といっても、その有する債権の内容は千差万別である。しかしな
がら組織再編手続き上の債権者保護制度は、それらの債権者全てに対して一律に適用さ
れるものである。このことは、全ての債権者が「債権者たる地位を有する＝物的資本で
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あって他人資本の拠出者である者」を有するがゆえにこうした一様の保護制度下におか
れることを前提としていなければならないはずである。何故債権者が株主と異なる保護
を甘受しなければならず、何故債権者が自己の有する債権の内容にも関わらず他の債権
者と一律の規制の下での保護を受けることを余儀なくされるのか。この点の解明は従来
の商法及び新会社法下においても、なお不明確なものとして残っているように思われる。
なお、改正前商法におけるこうした問題につき詳細な検討を加えた論文として松井智予
「企業組織再編と会社法による債権者保護の構造」私法67巻164頁以下（2005）参照。
（81）岩原・前掲論文５頁
（82）木内宜彦＝丸山秀平『会社法改正と中小企業』59頁、丸山秀平「発起人の数」金融・
商事判例856号25頁（1990）
